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הנתבע שכנגד 2


להחלטה בעבודה (2005-01-20): בשא 7171/04 גדי בר נ' חברת בסיה בע"מ שופטים: מוניקה מרגלית עו"ד: שלמון יורם, גולדבלט שלום, ג. ארמרני
חקיקה שאוזכרה: 

חוק פיצויי פיטורים, תשכ"ג-1963: סע'  16, 17
חוק החברות, תשנ"ט-1999: סע'  6
ק
מיני-רציו:
* ביה"ד לעבודה הרים את מסך ההתאגדות בין חברה לבעל השליטה בה, וחייב אישית את בעל השליטה בתשלום זכויות הנובעות מפיטוריו של עובד החברה, לאחר שמצא כי בנסיבות העניין יש הצדקה מספקת לעשות כן

* חברות –  אישיות משפטית נפרדת –  הרמת מסך

* חברות –  הרמת מסך –  אישיות משפטית נפרדת

* עבודה –  פיצויי פיטורין –  פיצויי הלנה
.

עסקינן בתביעה ותביעה שכנגד הנוגעות לעילת פיטוריו של הנתבע והתובע שכנגד (להלן: בר), ששימש כמנכ"ל מלון שבבעלות התובעים והנתבעים שכנגד, ובשאלה האם בר ביצע את הפרת האמון המיוחסת לו ע"י התובעת, שבעקבותיה פוטר.

.
בית הדין האזורי לעבודה דחה את התביעה, קיבל את התביעה שכנגד ברובה, ופסק כי:

כאשר עסקינן בטענות חמורות שעניינן ביצוע עבירות פליליות של ממש ע"י בר, מידת ההוכחה הדרושה הנה מוגברת, ומוטלת במלואה על החברה. אלא שהתובעים לא הוכיחו כי בר ביצע את המעשים המיוחסים לו ולפיכך תביעתם נדחית. 

אשר לתביעה שכנגד, בר פוטר לאחר יותר משנת עבודה ולכן זכאי, ככלל, לפיצויי פיטורים, אלא אם תעמוד החברה בנטל להוכיח כי מוצדק לשללם. כיוון שטענות החברה לגבי מעשי "מרמה", "גזל" או "גניבה" נדחו, הרי שלא היתה כל הצדקה שלא לשלם לבר את פיצויי הפיטורים המגיעים לו, ולתת לו הודעה מוקדמת. לאור הדרך בה ניהלו התובעים את החקירה בעניינו של בר ואופן פיטוריו, מוצדק לחייב את החברה בתשלום פיצויי הלנת פיצויי פיטורים.
אשר לאחריותו האישית של תובע 2, בעל השליטה בתובעת 1, והטענה להרמת מסך - בר לא הוכיח כי היו בינו לבין תובע 2 יחסי עובד ומעביד ישירים, ועם זאת קיימת הצדקה מספקת להרמת מסך ולחיובו האישי של תובע 2 בחובות החברה. העילות שיצדיקו הרמת מסך, כוללות גם מצבים של הקמת חברה למטרות תרמית ו/או ערבוב נכסיה עם נכסיו של בעל המניות ו/או מימון עצמי דק מדי ו/או הברחת נכסים אל בעלי המניות ללא תמורה ראויה, ו/או ניהול החברה באופן שאינו לטובת החברה או שיש בו הטלת סיכון בלתי סביר, ו/או שימוש באישיותה המשפטית הנפרדת של החברה באופן שיש בו כדי לקפח אדם (לרבות עובדיה) או לסכל כוונתו של כל דין (לרבות דיני העבודה) או לפגוע בעשיית צדק. נושים שהם עובדים הם קטגוריה מיוחדת. העובד אינו "נושה וולונטארי" אלא הוא מתקשר ונושה מסוג מיוחד שכלפיו מוטלת על החברה אחריות מוגברת וחובת אמון מיוחדת שמקורה לא רק בהוראות הסכם העבודה אלא בעיקר מחובת תום הלב המוגברת הקיימת ביחסי העבודה. בענייננו, העסקתו של בר נעשתה באופן שאינו תואם את החוק, ובפגיעה בזכויותיו של בר במל"ל, שנעשו בהוראת תובע 2. כ"כ, פיטוריו של בר, תוך שלילה גורפת של הזכויות המגיעות לו, ללא כל הצדקה וללא כל נסיון אמיתי להוכיח כי אינן מגיעות לו יש בהם שימוש במסך ההתאגדות של החברה בחוסר תום לב מצד התובע 2, מתוך הנחה כי גם אם יהא חיוב בסופו של דבר, יהא הוא כלפי החברה בלבד, בשלב בו ממילא לא תוכל לפרוע את מחויבויותיה. לכך יש להוסיף כשלים נוספים בנוגע לניהול התקין של החברה מבחינה חשבונאית. בנסיבות אלה, ובהתחשב בכך שנתבעות זכויות סוציאליות בסיסיות מכוח חוק, יש הצדקה מספקת להרמת מסך. 
פסק דין

פתיח

1. בפני תביעה ותביעה שכנגד. שתיהן נוגעות למחלוקת עיקרית והיא עילת פיטוריו של הנתבע (והתובע שכנגד), והאם ביצע את הפרת האמון המיוחסת לו על ידי התובעת.

2. מטעם התובעת (והנתבעים שכנגד) העידו מר אליהו בן שמואל ורו"ח גיל שגיב. מטעם הנתבע (והתובע שכנגד) העידו הנתבע עצמו וגב' שושנה שרגא.
3. להלן עובדות הרקע, כפי שעלו מהעדויות שנשמעו בפני:
1. התובעת והנתבעת שכנגד 1 – בסיה בע"מ (להלן – "החברה") – הנה חברה פרטית הרשומה בישראל, אשר בבעלותה מלון בשם "אולימפיה" השוכן ברחוב הירקון בתל אביב (להלן – "המלון"), וכן בית דירות הצמוד אליו ובו 31 דירות להשכרה.
2. הנתבע שכנגד 2 – מר אלי בן שמואל (להלן – "בן שמואל") – הנו תושב ארצות הברית ובעל השליטה בחברה. שאר בעלי המניות בה, לפי תדפיס רשם החברות, הנם בני משפחתו. 
3. הנתבע והתובע שכנגד – מר גדי בר (להלן – "בר") – החל לעבוד בחברה בחודש 8/97 כמנהל שיווק ומכירות, והחל מחודש 11/98 שימש כמנכ"ל המלון.
4. שכרו החודשי האחרון של בר עמד, לפי תלושי השכר שהוגשו לתיק בית הדין, על סך של 13,289 ₪ בצירוף תוספת ותק של 120 ₪. לטענת בר, מעבר לסכום זה קיבל סך נוסף במזומן שווה ערך ל – 1,000 דולר לחודש, אותו יש לראות כחלק משכרו הרגיל. 
5. ביום 6.5.04 פוטר בר, לאלתר, על ידי בן שמואל. לטענת החברה, עילת הפיטורים הנה אי סדרים שהתגלו בבדיקת רואה החשבון של החברה, וחשד כי בר – יחד עם חשבת החברה גב' שושנה שרגא (שפוטרה בסמוך לאחריו) – לקחו לכיסם כ – 240,000 דולר השייכים לחברה.
6. בר לא קיבל את שכרו האחרון (שכר חודש 4/04 וכן עד 6.5.04), פיצויי פיטורים וכן חלף הודעה מוקדמת (כפי שנטען בכתב התביעה שכנגד וכפי העולה מטענות ההגנה של החברה המפורטות בסעיפים 18, 19 ו – 20 ל"כתב ההגנה לכתב תביעה שכנגד מתוקן").
7. ביום 27.5.04 הגישה החברה, נגד בר ונגד גב' שושנה שרגא, כתב תביעה בבית משפט השלום בתל אביב (ת.א. 41051/04), בגין "מעשי גזל, גניבה ומרמה חמורים ביותר", ודרשו מהם, יחד ולחוד, סך של 1,100,000 ₪.

8. ביום 4.7.04 הגיש בר כתב תביעה שכנגד, במסגרתו תבע את השכר המגיע לו, פיצויי פיטורים, חלף הודעה מוקדמת, וכן פדיון חופשה ודמי הבראה. ביום 21.12.06 תוקן כתב התביעה שכנגד, באמצעות הוספתו של בן שמואל כנתבע נוסף.
9. ביום 12.7.04, ובהתאם להחלטת כב' השופטת ברקוביץ', הועברו התביעה והתביעה שכנגד לבית דין זה.
10. ביום 9.5.06 הגיעה החברה להסדר עם גב' שושנה שרגא, במסגרתו נדחתה התביעה נגדה והיא קיבלה את כל המגיע לה בגין סיום עבודתה. היינו, החברה ויתרה למעשה על טענותיה ל"גזל, גניבה ומרמה" כנגד גב' שרגא, ושילמה לה את המגיע לה בגין עבודתה וסיום עבודתה, לרבות פיצויי פיטורים מלאים. זאת, על אף שבן שמואל בעדותו הדגיש כי "מבחינתי היא וגדי היו אחראים ביחד. הם ניהלו את המלון" (עמ' 18).
11. ביום 2.5.07 ניתנה החלטתי בדבר מחיקת הסעיפים 10ב', 10ו' ו – 10 ז' לכתב התביעה, וסכום התביעה הופחת בהתאם. 
4. המחלוקות בהן עלי לדון במסגרת תיק זה הן המחלוקות כדלקמן:
1. האם הוכח כי בר ביצע את מעשי המרמה והגזל המיוחסים לו על ידי החברה; בתלות בכך, האם הנו מחויב לפצות את החברה בגין הנזקים הנטענים שנגרמו לה.

2. זכאות בר לרכיבים הנתבעים על ידו בכתב התביעה שכנגד: פיצויי פיטורים, חלף הודעה מוקדמת, שכר החודשים אפריל ומאי 2004, פדיון חופשה ודמי הבראה.

3. מחויבותו האישית של בן שמואל, מכוח הדוקטרינה של הרמת מסך.
מעשי המרמה והגזל המיוחסים לבר והראיות שהובאו להוכחתם

התשתית העובדתית

5. בן שמואל העיד כי במסגרת תפקידו כמנכ"ל המלון עסק בר לא רק בתפעולו אלא גם בפן הפיננסי הכרוך בכך, "כשבמסגרת זו ניתנה לו שליטה מוחלטת על ניהול הכנסות והוצאות המלונות לרבות שליטה במערכת הנהלת החשבונות הממוחשבת של המלונות. עזר כנגדו פעלה הגב' שושנה שרגא, אשר ניהלה את הנהלת החשבונות של המלון, לרבות תשלומי ספקים, רשויות וכיוצ"ב" (סעיף 7 לתצהירו). 
בן שמואל הוסיף כי כיוון שאינו גר בארץ דרך קבע (אלא רק מגיע אליה כפעמיים - שלוש בשנה), נתן אמון מלא בבר ובגב' שרגא בכל הנוגע לניהול כספי החברה.

6. בן שמואל הוסיף כי במהלך חודש 4/04, במהלך בדיקה אקראית שביצעו רואי החשבון של החברה בחשבונות המלון ובית הדירות, "עלו וצפו מספר אי סדרים כספיים וחשבונאיים" (סעיף 9 לתצהירו). לדבריו, על אף פניית רואי החשבון לבר ולגב' שרגא למתן הסברים, "כל שזכו לקבל היו תירוצים והתחמקויות" (שם), כאשר גב' שרגא "אישרה... כי קיימים אי סדרים כספיים מהותיים, אך טענה כי פעולות אלו נעשו על פי בקשתו של מר גדי בר..." (סעיף 11). 
לאור זאת, איבד את אמונו בבר ובגב' שרגא, והודיע לשניהם – ביום  6.5.04 וביום 17.5.04 בהתאמה – על פיטוריהם לאלתר. לאחר מכן נעשתה על ידי רואי החשבון בדיקה מקיפה נוספת, שתוצאותיה נמסרו לו ביום 27.5.04, אשר העלתה לפי הנטען כי בר וגב' שרגא גנבו מהחברה סך של כ – 240,000 דולר, בשנים 2002 ו – 2003 בלבד. 
7. בן שמואל נשאל אם יש לו ידיעה אישית על ממצאי הבדיקה (שאף פורטו בתצהירו), והשיב – "הרו"ח שעשו את הבדיקות הראו לי" (עמ' 17). כאשר נשאל מדוע פיטר את בר טרם קבלת תוצאות הבדיקה, השיב – "הרו"ח נתן שאלות לגב' שושנה וגם לגדי והוא הראה לי שיש בעיה וגונבים אותי. ניסינו לקבל מהם תשובות ולא קיבלנו... שוחחתי עם גדי והוא החל לגמגם..." (עמ' 18). 
כאשר נשאל מדוע לא המשיך את בדיקת רואי החשבון, בהתחשב בכך שבסיום הדו"ח שהתקבל מהם מודגש כי הנו דו"ח ראשוני בלבד (כפי שיפורט להלן), השיב – "חשבתי עד לרגע זה שהדו"ח גמור ומושלם. לראשונה אני שומע זאת ואני מתחנן לתת לי זמן להביא דברים נוספים. חשבתי שזה מספיק" (עמ' 23).

8. רו"ח גיל שגיב, מבקר פנים במקצועו, ביצע עבור החברה ביקורת חשבונאית בעניין המלון ובית הדירות במהלך החודשים אפריל – מאי 2004, וזאת בעת שעבד במשרד רו"ח זוהר את זוהר אשר היו רואי החשבון של החברה. רו"ח שגיב ציין כי החל את הביקורת כשבועיים טרם פיטוריו של בר. ממצאי הביקורת, כפי שצוינו בתצהירו, יפורטו להלן.
ראוי להוסיף כי בסיום תצהירו הדגיש רו"ח שגיב כי "הממצאים שהובאו לעיל הינם ראשוניים בלבד ומתייחסים לממצאים שעלו עד עתה במסגרת עבודת הביקורת, יש להדגיש כי יתכנו ממצאים שטרם נחשפו בעבודת הביקורת ו/או שינויים שיחולו בממצאים שפורטו בתמצית ראשונית זו". בחקירתו הנגדית אישר כי "נכון שלא הרחבתי את הביקורת מאז. לא יודע מה השיקולים הכלכליים" (עמ' 13). 

9. רו"ח שגיב אישר בחקירתו הנגדית כי במהלך הביקורת לא מצא כל ראיה הקושרת את בר באופן ישיר למעשים המיוחסים לו (עמ' 8, 13), למעט החשבוניות הפרטיות שקיבל והעביר לחברה (כפי שיפורט להלן), ולמעט נושא נוסף (עסקאות ברטר) שלא נכלל בכתב התביעה.
10. בר טען בעדותו כי מעולם לא עסק בהיבטים הפיננסיים של ניהול המלון, ואף לא היתה לו גישה לפנקסי השיקים וחשבונות הבנק של החברה ו/או זכות חתימה, אלא מי שטיפל בכך בלעדית עד לשנת 2001 היה אחיו של בן שמואל – מר יהודה בן שמואל ז"ל. לאחר מותו של הלה, עבר הניהול הפיננסי לידיה של גב' שרגא, אשר ריכזה את השיקים וההעברות הבנקאיות ושלחה אותם לבן שמואל בחו"ל לצורך אישור וחתימה. 

בר הדגיש כי לאורך כל השנים "שקל אחד לא יצא מחשבונות המלון" ללא ידיעתו של בן שמואל ואישורו המפורש (סעיף 5.3 לתצהירו המשלים; בן שמואל אישר זאת בחקירתו – למשל בעמ' 18). בר הכחיש כל קשר ל"אי סדרים" כספיים כלשהם, או ל"התחמקות" כלשהי במגעיו עם רואי החשבון. עוד ציין כי אינו שולל את האפשרות כי במהלך העבודה השוטפת נפלו טעויות כאלו ואחרות, בתום לב, אך כיום אינו זוכר טעויות כאלו ואינו יודע עליהן. 

11. גב' שושנה שרגא, חשבת החברה בתקופה הרלוונטית, העידה כי "כל מה שנעשה במלון דווח לאלי בן שמואל בהוראה ישירה ממנו. לא היה דבר שהוא לא ידע במלון. לא העלימו, לא כיסו, הכל הוא ידע. גדי היה איתו כמעט בקשר יומיומי... הוא ידע כל מה שהלך שם" (עמ' 25; כן ראו סעיף 3 לתצהירה). עוד הדגישה כי לבר לא היתה שליטה כלשהי על ההיבטים הכספיים של ניהול המלון ועל הוצאותיו, ואף זכות חתימה לא ניתנה לו (אלא לבן שמואל בלבד, ועד שנת 2002 – גם לאחיו).
12. להלן יפורטו מעשי המרמה והגניבה המיוחסים לבר, על סמך תצהיריהם של בן שמואל ורו"ח שגיב, ולאחריהם התייחסותו של בר לכך:
"רישום כוזב בכרטיסי לקוח"

1. לטענת החברה, בתקופה שבין 1.1.03 ל – 17.5.04 בוצעו במערכת המחשב של המלון ביטולי הזמנות בסך של 107,209 דולר. לדברי בן שמואל, "על פי בדיקה שנערכה, הרי שמשך תקופה זו זוכו כרטיסיהם של לקוחות שונים בסכומים שונים, וזאת ללא כל נימוק או הסבר. לא זו אף זו, בבדיקה שנערכה אל מול מספר לקוחות עלה, כי אלו שילמו את מלוא הסכום בו חויבו וכלל לא ידעו על הזיכוי לו "זכו". הגב' שרגא ומר בר שלשלו לכיסם את מלוא התמורה מהלקוחות השונים, ולאחר ביצוע התשלום זיכו אותם בסכומים כאלו ואחרים, תוך שהם מפקידים לחשבון המלון את התשלום בניכוי סכום הזיכוי, ומשלשלים את סכום הזיכוי לכיסם" (סעיף 13(א) לתצהירו).
2. בן שמואל לא הציג דוגמאות או מסמכים כלשהם להוכחת טענה זו, למעט דוגמא אחת כדלקמן – "בבדיקה אל מול לקוח בשם מר יעקוב ניסים עלה, כי הנ"ל שילם ביום 30.10.03 סך של 860 אירו... ובגין התשלום הופקה לו קבלה אשר הוצגה לרואי החשבון. לאחר התשלום ובאותו יום, שונה הכרטיס ובוטל החיוב. על פי רישומי הקופה עולה, כי אין כלל תקבול באירו לאותו יום או בימים שלאחר מכן" (שם). 
רו"ח שגיב הסביר בעדותו כי הוא עצמו שוחח עם מר ניסים על נושא זה, וכי הלה הציג בפניו את הקבלה שקיבל (עמ' 12). בתצהירו של רו"ח שגיב מצויות ארבע דוגמאות נוספות של "איפוס" יתרות חובה בכרטיסי לקוחות שונים. לגבי אחד מהם אישר כי ראה אישור בכתב של הלקוח כי קיבל את הכסף (שם).

3. בן שמואל אישר בחקירתו הנגדית כי לא שוחח אישית עם לקוחות כלשהם בנושא זה (עמ' 20). כאשר התבקש למסור את פרטי הסכומים ושמות הלקוחות עליהם ביסס רכיב זה של התביעה, השיב – "אני מצהיר באופן כללי – אין לי את החשבון ביד כי לא עשיתי זאת בעצמי. הרו"ח עשו זאת וחברת חקירות שלהם. אם צריך להביא פירוט אביא זאת" (שם). בנוסף אישר כי מלבד בר, גם לגב' שרגא היה את הקוד המאפשר ביצוע ביטולי הזמנות (עמ' 21).

על סמך האמור לעיל תובעת החברה מבר החזר של 107,209 דולר.
ד.
בר הסביר בתצהירו כי קיימים מספר מצבים בהם מבוצע ביטול של הזמנה במערכת הממוחשבת, ולמשל – אם הסתבר בדיעבד כי מחיר ההזמנה שהוזן היה שגוי; אם הלקוח לא הגיע, חויב בדמי ביטול, ולמחרת הוחלט שאין לחייבו; אם מספר האורחים שהגיעו בקבוצה מסוימת קטן מהצפוי; אם בוצע חיוב יתר של חדרים ביחס למספר האורחים שהגיעו כקבוצה; אם הסתבר כי סוכן הנסיעות זכאי לחדר חינם בהתחשב במספר החדרים שהזמין; אם הסתבר כי חדר מסוים הנו של נהג או מדריך ולכן זכאי להנחה; אם הגיעה קבוצה מעורבת של ישראלים ותיירים אשר משלמים במטבעות שונים, ואזי נדרש ביטול ההזמנה וביצועה מחדש בשתי קבוצות; או כאשר אורח זכאי לפיצוי עקב אי שביעות רצון. 

בר הדגיש כי בכל המקרים בהם בוטלו החיובים – "זיכוי זה נזקף לזכות הלקוח כדין, נמסר ללקוח הזכאי לו כדין, דווח כדין להנה"ח של המלון ולעולם היה אמיתי, חוקי וע"פ דין. מעולם לא ביצעתי זיכויים "פיקטיביים"... ומעולם לא לקחתי לכיסי "סכום זיכוי"" (סעיף 6 לתצהירו).

ה.
באשר ללקוח מר יעקוב ניסים ציין מר בר כי אינו זוכר מדוע נעשה לגביו ביטול ולצערו פוטר טרם שהתאפשר לו לבדוק זאת ומבלי שניתנה לו גישה למסמכים. עוד ציין כי מעולם לא קיבל ממנו כסף באופן ישיר. לדבריו, בדרך כלל התשלום בוצע על ידי הלקוחות לידי פקיד הקבלה, כך שייתכן והשינוי שבוצע בכרטיסו של מר ניסים בוצע על ידי פקיד הקבלה, תוך שימוש ללא רשות בקוד הממוחשב של בר עצמו. בר הדגיש כי כיוון שרוב הזמן שהה מחוץ למלון במסגרת ניסיונותיו לשווקו, "הקוד שלי היה ידוע לכולם לכל פקידי הקבלה" (עמ' 33).

יצוין כי רו"ח שגיב נשאל בהקשר זה אם ייתכן כי פקיד קבלה הוא שביצע את הזיכוי ולקח את הכספים לכיסו, והשיב – "אני לא הצבעתי על אשמתו של אף אחד... ההרשאות לביטולים... היו רק לנתבע, כך זה הוגדר בתוכנה. יכול להיות וכבר נתקלתי בזה בבתי עסק אחרים שהמנהל נתן את הקוד לפקיד קבלה. זה יכול להיות. לי פקידי הקבלה אמרו שלא קיבלו את הקוד... שאלתי את פקידי הקבלה שעבדו באותה תקופה" (עמ' 9). 

זיכוי כרטיסו האישי של בר בחברה

ו.
בן שמואל טען כי במסגרת בדיקת כרטיס החו"ז (חובה וזכות) של בר לשנת   2003, עלה כי כרטיסו חויב בסך של 123,283 ₪ בגין משיכות מזומן, על חשבון החזר הוצאות לכאורה, ללא אישור כלשהו למעט של בר עצמו. כנגד חלק ממשיכות אלו זוכה כרטיסו של בר בסכום של 61,506 ₪ שהנו סכומי מע"מ ששילם לאנשי מקצוע כנגד שיפוץ דירתו הפרטית. 
במהלך הבדיקה הסתבר כי בר ביקש מאנשי המקצוע להוציא חשבוניות על שם החברה, והחברה אכן השתמשה בחשבוניות אלו – בניגוד לדין – לצורך קבלת זיכויים וניכוי מע"מ תשומות. עקב כך זוכה חשבונו של בר בחברה בסכומי המע"מ.

ז.
בן שמואל צירף לתצהירו את כרטיס החו"ז של בר (נספח ב'), העתקי האישורים שהוציא לעצמו בר (נספח ג') ואת העתקי החשבוניות שהגיש בר לחברה בגין השיפוצים בדירתו הפרטית (נספח ד'). בחקירתו הנגדית טען כי מעולם לא ראה את החשבוניות שהעביר בר לחברה. 

כאשר נשאל האם לא הנהיג במלון שיטה של שימוש בחשבוניות של צדדים שלישיים כנגד תשלומי מזומן למביאי החשבוניות – דוגמת אחיו, בניו, משגיחי כשרות (כפי שנטען על ידי גב' שרגא ויפורט להלן) – אישר כי קיבל חשבוניות מגורמים אלו או חלקם, אך טען שכולן היוו החזרי הוצאות (עמ' 22). 

על סמך האמור לעיל תובעת החברה מבר החזר של 123,283 ₪.

ח.
בר טען כי מעולם לא פעל על דעת עצמו בכל הנוגע לכרטיסו, והכול נעשה על ידי גב' שרגא ובאישורו של בן שמואל. באשר להוצאת החשבוניות הנוגעות לשיפוץ דירתו הפרטית על שם החברה, טען כי הדבר נעשה בהוראת בן שמואל, וכדרך להונות את רשויות המס. לדבריו, במהלך שנת 2000 ביקש מבן שמואל תוספת לשכרו, ובן שמואל נענה לבקשתו ובלבד שהתוספת תהיה במזומן ושלא דרך תלוש המשכורת (עמ' 38). בנוסף לכך, הורה לו "להמציא לה (לחברה – ס.ד.מ) ועל שמה חשבוניות על הוצאות שיכולות להחשב כהוצאות סבירות של מלון, וזאת בידיעה שאני עומד לשפץ את דירתי ויכול להמציא לה חשבוניות רבות בסכומים גבוהים" (סעיף 7.4 לתצהירו).

לדבריו, תוספת השכר שקיבל מאז במזומן מדי חודש, בסך שווה ערך ל – 1,000 דולר, הותנתה בשיתוף הפעולה מצידו בהונאת רשויות המס כאמור לעיל. לפי המוסכם בינו לבין בן שמואל, כנגד המצאת החשבוניות לידי החברה ועל שמה קיבל חזרה מהחברה את סכומי המע"מ, כאשר החברה מצידה השתמשה בחשבוניות לצורך קבלת זיכויים ממס הכנסה ומע"מ.

ט.
גב' שרגא העידה בהקשר זה כי "לא הוצאתי 10 אג' ללא שהיתה לי הוראה מאלי בן שמואל. היה בפירוש מסמך וראיתי אותו שהוא מאשר לגדי קבלת 1000 דולר נוספים פרט למשכורת מדי חודש" (עמ' 26). 

כאשר נשאלה אם בר אמור היה להציג קבלות כנגד כך, השיבה בחיוב, אך ציינה כי "בפועל... הקבלות שהוא הביא לא הגיעו ל – 1000 דולר, למרות זאת שילמתי לו כל חודש 1000 דולר לפי הנחיה ברורה של אלי. זה בנוסף להחזרי הוצאות שוטפים כמנכ"ל. בפועל ה – 1000 דולר היו תוספת למשכורת" (עמ' 27). עוד הדגישה כי "לא היה לזה שום קשר להוצאות בגין המלון כמו מוניות, נסיעות וכו' שזה הוא קיבל בנפרד, גם זאת בהסכמה של אלי שהיה חותם על כך" (שם).

י.
גב' שרגא נשאלה בנוסף על קבלת החשבוניות הפרטיות של בר ותשלום סכומי המע"מ על ידי החברה לידיו, והשיבה כי בן שמואל ביקש ממנה לעשות כל שניתן על מנת לעזור לבר בשיפוצים שערך בדירתו. לאור זאת, וכיוון שבמלון היתה נורמה של קבלת חשבוניות מגורמים חיצוניים כנגד תשלום מזומן ושימוש בהן במסגרת הנהלת החשבונות של המלון (עמ' 27) – קיבלה מבר חשבוניות שקיבל מבעלי מקצוע בגין שיפוץ דירתו, ובהמשך היתה "מזכה את גדי בכרטיס החו"ז בסכום של המע"מ בלבד ולוקחת את החשבונית ועושה באמצעותה קיזוז של המע"מ של המלון. גדי לא קיבל את הכסף לכיסו אלא בדרך הזו הקטנתי את החובה (שנבעה מתשלום האלף דולר לחודש) בכרטיס החו"ז שלו (אותו פתחה בנוסף ובנפרד לכרטיס השכר, ובו רשמה מדי חודש את הסך של 1,000 דולר ששולם לו – ס.ד.מ)" (עמ' 31). 

גב' שרגא ציינה כי בן שמואל לא הורה לה מפורשות לשלם לבר את סכומי המע"מ, אלא – "הוא אמר לכולנו תעזרו לו כל אחד בתחומו. לא ראיתי בכך פסול כי כך המלון התנהל" (עמ' 30).

יא.
כאשר בן שמואל נשאל לגבי נושא זה בחקירתו הנגדית, אישר כי נתן לבר 1,000 דולר במזומן מדי חודש, לדבריו "בשל הוצאות כי הוא אמר שיש לו הוצאות של נסיעות, בגדים וכו'" (עמ' 23), וכאשר כנגד סכום זה אמור היה בר להמציא קבלות. לדבריו, הסיכום ביניהם היה "עד 1000 דולר לחודש, נכון שהוא ניצל זאת עד הסוף והוא קיבל כל חודש 1000 דולר, זה היה חוקי ואני לא טוען כנגד זה" (שם). 
להשלמת התמונה ראוי לציין כי לדברי רו"ח שגיב אמר לו בר, עוד בטרם שפוטר, "שהשכר שלו כולל 1000 דולר, הוא אמר זאת בבטחון ולא ניסה להסתיר משהו. שאלתי את הבעלים שהכחיש בכל תוקף... " (עמ' 8).

"רישום תשלומים כוזבים לדיירים במלון"

יב.
בן שמואל טען כי על פי בדיקת רואי החשבון, במהלך שנת 2003 ניתנו ללקוחות – כנגד חיוב כרטיס האשראי שלהם או כרטיסם במלון – סכומים בהיקף של 12,452 דולר. לטענת בן שמואל, "על פי נתוני הבדיקה, ביצעו הגב' שרגא ומר בר חיובים של כרטיסי אשראי ללקוחות שונים אשר כלל לא ידעו על ביצוע החיובים הנ"ל וכלל לא קיבלו מקופת המלון סכומים זהים במזומן. פשיטא – הגב' שושנה ומר בר גנבו כספים מדיירי המלון, תוך ניצול מעמדם ומידת האמון שנתתי בהם" (סעיף 13(ד) לתצהירו).

13. רו"ח שגיב פירט בתצהירו כי לקוח בשם מרק לוי חויב באמצעות כרטיס אשראי בסך של 4,000 ₪ כנגד סכומי מזומן שניתנו לו, לכאורה, בחודש 10/03 (הגם שלא שהה במלון בחודש זה). לדבריו, "קיים חשש, כי חיוב הלקוח בוצע ללא ידיעתו וסכומי הכסף אשר הוצאו מהקופה לא הועברו ללקוח" (סעיף 4). בחקירתו הנגדית הסביר כי לא הצליח לאתר את הלקוח על מנת לשאלו על כך, ואינו סבור כי ראה את האישור בכתב ידו של הלקוח המאשר את קבלת הכספים.

יד.
בן שמואל ו/או רו"ח שגיב לא הגישו מסמכים כלשהם על מנת לתמוך בהאשמות אלו, על בסיסן תובעת החברה מבר סך של 12,452 דולר. בן שמואל בחקירתו הנגדית אף אישר כי הלקוח מר לוי "אישר שזה בסדר והוא עצמו קיבל את הכסף כנגד חיוב כרטיס האשראי שלו" (עמ' 21).

טו.
בר הסביר כי אכן היו מקרים בהם ניתן ללקוחות כסף מזומן כנגד חיוב בכרטיס אשראי, וזאת לבקשת הלקוחות ובתוספת עמלה למלון. לדבריו, "מעולם לא חייבתי כרטיסי אשראי של אורחי המלון ללא הרשאה ומעולם לא גנבתי כספים בדרך זו ובכלל!" (סעיף 8 לתצהירו). באשר לאורח מרק לוי ציין כי התארח במלון כ – 5 פעמים בשנה משך מספר שנים ברציפות, ובמהלך חודש 11/03 אישר בכתב את קבלת הכספים נשוא הביקורת.

טז.
גב' שרגא אישרה אף היא בחקירתה כי מר לוי, כלקוח חוזר, "התעצל ללכת לכספומט הוא ביקש שנחייב את כרטיס האשראי שלו וניתן לו מזומן וכך עשינו" (עמ' 27). לדבריה, נתנו שירות זה כנגד עמלה למלון בשיעור 10%, כאשר כל כספי המזומן הגיעו אך ורק לידיו של מר לוי. 

יז.
בסיכומי החברה אין דרישה לסכום זה (סעיף 37), ומכאן שחזרה בה מטענותיה בקשר לכך.


זיכוי תלוש המשכורת של בר

יח.
בתצהירו של בן שמואל נטען כי במהלך השנים 2002 – 2003 זוכה כרטיס המשכורת של בר, במועדים שונים, בסך כולל של 20,089 ₪. בתצהירו של רו"ח שגיב צוין כי "לביקורת לא ברורה סיבת הזיכוי" (סעיף 2) אך בן שמואל בתצהירו, ללא ראיות או פירוט, טוען כי סכום זה שולם לבר "ביתר" (סעיף 13(ה)).  בגין רכיב זה נתבע בר לשלם סך של 20,089 ₪.

יט.
בחקירתו הנגדית אישר בן שמואל כי גב' שרגא היא שהיתה אחראית על הזנת הזיכויים והחיובים בכרטיסו של בר, אך לדבריו – "היא היתה תחתיו. אולי הוא נתן לה הוראות והיא עשתה" (עמ' 21).

כ.
בר השיב בנוגע לרכיב זה כי מעולם לא קיבל סכומי יתר וכל מה ששולם לו נכלל בתלוש המשכורת, למעט הסכום של 1,000 דולר שקיבל במזומן כמפורט לעיל.
13.
ראוי לציין כי בתצהירו של רו"ח שגיב מפורטים מספר סעיפים נוספים, אך הם לא באו לידי ביטוי בכתב התביעה או בתצהירו של בן שמואל, וממילא אינם חלק מהטענות כלפי בר במסגרת הליך זה. בנוסף, בכתב התביעה ובתצהירו של בן שמואל מפורטים שלושה סעיפים נוספים, אך אלו נמחקו מכתב התביעה במסגרת החלטתי מיום 2.5.07, וממילא אין טעם לפרטם במסגרת פסק דין זה.

הכרעה

14.
טרם כניסה לראיות לגופן ראוי להזכיר כי כאשר עסקינן בטענות חמורות כפי שהועלו בעניין שלפנינו, שעניינן ביצוע עבירות פליליות של ממש על ידי בר - מידת ההוכחה הדרושה הנה מוגברת (דב"ע נה/ 60-3 אנואר חמיד -  יעקב הלמן, [פורסם בנבו], מיום 5.7.95), ומוטלת במלואה על החברה. 

15.
מפירוט הראיות שהובאו על ידי החברה ופורטו לעיל עולה כי לא הוכח כלל ועיקר כי הנתבע (והתובע שכנגד) ביצע את המעשים המיוחסים לו, ומוטב לולא האשמות כה חמורות היו נטענות בעלמא. החברה כלל לא ניסתה לעשות מאמץ ממשי על מנת להוכיח את טענותיה, והסתפקה בדו"ח ראשוני של רואי החשבון – שאמנם הצדיק המשך בדיקה, אך ודאי אינו יכול לעמוד ברשות עצמו כראיה ל"גניבה", "גזל" או "מרמה". 

אני אף דוחה את טענת החברה כי בר הוא שניהל את ענייניו הכספיים של המלון, שכן הוברר מהראיות – עדויות בר וגב' שרגא, שלמעשה אושרו בחקירתו הנגדית של בן שמואל – כי בר היה אחראי אך ורק לתפעולו השוטף של המלון, בעוד שכל הנושאים הכספיים (לרבות אישור כל הוצאה וחתימה על כל שיק) טופלו באופן יומיומי על ידי בן שמואל (ועד שלב מסוים – גם על ידי אחיו מטעמו). 

16.
באשר לטענה בדבר "רישום כוזב בכרטיסי לקוח" – החברה תבעה מבר בגין רכיב זה לא פחות מ – 107,209 דולר, אך לא הראתה כלל על מה היא מבססת את דרישתה, ולא הציגה כל מסמך המעיד על ביטולי הזמנות בהיקף כאמור. גם אם נניח כי היו ביטולי הזמנות בהיקף כאמור – לא הוכיחה כי אין מדובר בזיכויים מוצדקים כפי שפורטו בעדותו של בר. גם אם נניח כי ביטולי ההזמנות לא היו מוצדקים – לא הוכיחה כי נעשו על ידי בר עצמו, להבדיל מפקידי הקבלה אשר לפי עדותו – שלא נסתרה – קיבלו ממנו את הקוד המאפשר זאת.
17.
בן שמואל הצביע בתצהירו על דוגמא אחת בלבד שאמורה להעיד על האמור לעיל, והיא עניינו של מר ניסים. אלא, ש"דוגמא" זו לא הוכחה כלל ועיקר. כך, ולמשל, לא הוגשה הקבלה שקיבל לפי הנטען מר ניסים; מר ניסים עצמו לא הובא למתן עדות ולא הוסבר מדוע; לא הוגש מסמך כלשהו שנרשם בזמן אמת ומפרט את דבריו הנטענים של מר ניסים בפני רו"ח שגיב (וזאת אם נניח כי ניתן היה לתת לכך משקל כלשהו גם ללא עדותו); לא הוצג הכרטיס המעיד לפי הנטען על ביטול ההזמנה; ולא הוצג דו"ח הקופה המעיד כי לא היה תקבול כלשהו במטבע יורו באותו יום או בימים הסמוכים לכך. האשמתו החמורה של בר בגניבה נותרה לפיכך כטענה בעלמא, בלא לתת לו כל אפשרות להתגונן מפניה.
18.
כך גם באשר לשאר הדוגמאות (הבודדות), שהובאו בתצהירו של רו"ח שגיב. לא הוצגו לגביהן כל מסמכים או ראיות (אף לא מסמכים המעידים כי אכן נעשה  ביטול הזמנה בתאריך כזה או אחר), לא הובאו הלקוחות הרלוונטיים, לא נעשה כל ניסיון להוכיח כי אין מדובר בזיכוי מוצדק, ובמקרה אחד – רו"ח שגיב אישר במפורש בחקירתו הנגדית כי התקבל אישור מהלקוח כי הכסף בגין ביטול ההזמנה אכן התקבל על ידו.
19.
באשר לטענה בדבר זיכוי כרטיסו של בר בסכום של 123,283 ₪ - טענה זו מבוססת על שני היבטים נפרדים: האחד, הסך של 1,000 דולר לחודש שקיבל בר מדי חודש בחודשו במזומן (ונרשם בכרטיס החו"ז שלו כ"חובה" על ידי גב' שרגא); השני, זיכוי כרטיס החו"ז של בר בסכומי המע"מ הנובעים מחשבוניות פרטיות שהמציא לחברה. להלן אתייחס לכל היבט בנפרד.
20.
באשר להיבט הראשון – בן שמואל בחקירתו הנגדית למעשה חזר בו מטענה כלשהי כלפי בר בקשר לסך של 1,000 דולר לחודש, כאשר הודה במפורש כי אישר את התשלום האמור וידע כי בר מקבל מדי חודש סך של 1,000 דולר לחודש במזומן (באשר לטיב התשלום – האם אכן החזר הוצאות אם לאו – ראו דיון להלן). גם גב' שרגא, אשר העידה באופן עקבי ואמין, אישרה כי מדובר בסכום ששולם לפי הנחייתו הברורה של בן שמואל. 
כל סכומי ה"חובה" הרשומים בכרטיס החו"ז של בר כתוצאה מסכומים אלו אינם לפיכך "חוב" אמיתי כלשהו של בר כלפי החברה, אלא שולמו לו בהתאם לסיכום מפורש (גם אם נגוע באי חוקיות) בינו לבין בן שמואל. עצם העלאת הטענה בקשר לכך, על אף האמור לעיל, אך פועלת לחובתה של החברה ופוגעת משמעותית באמינותו של בן שמואל.

21.
באשר להיבט השני: מכלל העדויות עלה כי במסגרת הסיכום בין בר לבן שמואל על קבלת הסך הנוסף של 1,000 דולר לחודש – התבקש בר להגיש חשבוניות, ככל הניתן לצורך "כיסוי" כל סכום המזומן המשולם לו. מעדותה האמינה של גב' שרגא עלה כי היתה זו שיטה מוכרת בחברה, לפיה נותני שירותים מסוימים או בני משפחה קיבלו סכומי כסף במזומן וכנגדו המציאו לחברה חשבוניות שקיבלו מצדדים חיצוניים, בהן השתמשה החברה לצורך דו"חותיה הכספיים השונים. 

אינני נותנת אמון בעדותו המגמתית של בן שמואל, לפיה החשבוניות שהתבקש בר להמציא במסגרת זו הן חשבוניות המלמדות על הוצאות שהוציא במסגרת החברה; אני מעדיפה את עדותה של גב' שרגא, לפיה החשבוניות שהתבקש בר להמציא במסגרת זו היו ללא קשר להחזרי ההוצאות שקיבל במסגרת תפקידו, אותם קיבל בנפרד.

22.
בר הגיש לפיכך, מעת לעת, חשבוניות שונות כפי שהתבקש, אך כפי שציינה גב' שרגא – לעיתים קרובות לא הגיעו החשבוניות הללו לסך של 1,000 דולר. לכן כאשר החליט בר לבצע שיפוץ בדירתו הפרטית – ראה זאת כהזדמנות לקבל חשבוניות בסכומים גבוהים אותם יוכל לתת לחברה, ואכן כך עשה. גם אם בן שמואל לא דרש ממנו להגיש דווקא את החשבוניות הנוגעות לשיפוץ דירתו - שוכנעתי כי בן שמואל הוא שדרש ממנו כהנחיה כללית, עוד קודם לכן, להמציא חשבוניות על הסך של 1,000 דולר המשולם לו במזומן, ולכן כך נהג.

באשר לזיכוי סכומי המע"מ – עלה מעדותה של גב' שרגא כי זיכוי זה היה פרי יוזמתה הפרטית, ולאו דווקא הנחיה ישירה של בן שמואל. עם זאת, לא דובר בזיכוי שהגיע בסופו של דבר לידיו של בר, אלא בזיכוי רישומי שאיזן באופן חלקי את סכומי החוב שנרשמו לחובתו בשל קבלת הסך של 1,000 דולר מדי חודש – סך שהגיע לו כמפורט לעיל בהתאם לסיכום המפורש בינו לבין בן שמואל. מדובר לפיכך בפעולה שאינה חוקית ומנוגדת באופן ברור לחוקי המס, ועם זאת נעשתה בהרשאתו הכללית של בן שמואל ואינה מקימה חבות כלשהי של בר כלפי החברה.

23.
באשר ל"רישום תשלומים כוזבים לדיירים במלון" – כמפורט לעיל החברה חזרה בה בסיכומיה מטענותיה בקשר לכך, ולכן אין צורך כי ניכנס לכך בהרחבה. כפי שעלה מפירוט העדויות לעיל, החברה דרשה ברכיב זה סך של 12,452 דולר בלא כל מסמך או ראשית ראיה בנוגע לכך, כאשר הלקוח היחיד שהובא כדוגמא (מר לוי) אישר בכתב כי קיבל את סכומי המזומן המדוברים, וכאשר בן שמואל אישר בעדותו כי ידע זאת. גם בהקשר זה, לפיכך, עצם העלאת הטענה אך פוגעת בחברה, ובמהימנותו של בן שמואל.
24.
באשר לטענה בדבר משיכות יתר בכרטיס המשכורת של בר – לא הובאה כל ראיה או ראשית ראיה, לא הוצג כרטיס המשכורת (אלא רק כרטיס ה"חו"ז" – שהנו כרטיס נפרד שנפתח על ידי גב' שרגא), לא נעשה כל פירוט לגבי הסכומים בהם מדובר וממה הם נובעים, וכל שהוגש הוא דו"ח הבדיקה הראשונית של רו"ח שגיב - בו ציין בקשר לסכומים אלו כי "לביקורת לא ברורה סיבת הזיכוי", הא ותו לא.

25.
לסיכום – החברה לא הוכיחה כלל ועיקר את תביעתה, והנה נדחית במלואה.
התביעה שכנגד

כללי

26.
החברה טענה בסיכומיה כי אין לדון כלל בתביעה שכנגד ויש לדחותה בכללותה, שכן בר לא התייחס אליה באף אחד מתצהיריו (ואף לא נחקר על כך) ולכן יש להניח כי זנח אותה, ולכל הפחות לא הוכיח – בהעדר תשתית ראייתית – את הסכומים המגיעים לו. בר השיב כנגד כך כי החברה בכתב הגנתה הודתה למעשה באי תשלום זכויותיו, ותירצה זאת במעשים שיוחסו לו על ידה כמפורט לעיל. כיוון שהוכיח שאין ממש בטענת ההגנה – ממילא קמה חובתה של החברה לשלם לו את זכויותיו הסוציאליות, אשר לא היתה מחלוקת כי לא שולמו, כאשר חישוב הסכומים אמור להיעשות על פי תלושי השכר שהוגשו כראיה בתיק (הגם שהחברה טוענת כי לא הוגשו  במצורף לתצהיר, ולכן אין להתייחס אליהם).

27.
צודקת החברה, כי בר לא התייחס באופן מפורש – בתצהירו או בתצהירו המשלים – לזכויות הנתבעות על ידו במסגרת התביעה שכנגד, למעט אמירה כללית בתצהירו המשלים כי טענותיו בכתב התביעה שכנגד "עודם בתוקף ובמשנה תוקף גם כלפי אלי בן שמואל". עם זאת, החברה היתה מודעת לכך שהתביעה שכנגד עומדת על הפרק ונדונה במסגרת תיק זה (וראו גם החלטתי המפורשת מיום 19.11.06 בקשר לכך), ובר לא מחויב היה להתייחס לכך בתצהיריו או בחקירות מטעמו ככל שלא סבר שהדבר דרוש לו לצורך הוכחת תביעתו. צודק בר, כי ככל שהחברה הודתה בכתב הגנתה כי לא שולמה לו זכות מסוימת – לא מחויב היה להעיד על כך, והנו זכאי לזכות זו ככל שטענת ההגנה של החברה לגביה תידחה.
28.
באשר לתלושי השכר - לכתב התביעה שכנגד המתוקן צורפו תלושי השכר האחרונים של בר. הגם שלא הוגשו באמצעות תצהיר – החברה לא כפרה בנכונות התלושים במסגרת כתב הגנתה, ואף ציינה בו כי "שכרו של התובע שכנגד היה כמפורט בתלושי השכר אשר קיבל" (סעיף 17 ל"כתב ההגנה לכתב תביעה שכנגד מתוקן"). זאת ועוד, בגוף תצהירו ציין בן שמואל כי הוא מצרף את תלושי השכר של בר (כנספח ה'); הגם שנספח זה לא צורף בפועל לתצהיר, ניתן להניח מסיבות טכניות – יש לראות באזכור התלושים כהודאה נוספת מצד בן שמואל בנכונותם. החברה אף צירפה אותם לבקשתה להטלת עיקול זמני. 

השכר הקובע

29.
לאחר שקילת הטענות ההדדיות אני מקבלת את גרסתו של בר, כי הסך של 1,000 דולר ששולם לו מדי חודש בחודשו, באופן קבוע, החל משנת 2000 ואילך – היה למעשה תוספת לשכרו הרגיל, הגם שמטעמי הנתבעת לא הוסף לתלושי השכר אלא שולם במזומן. 

מהראיות שפורטו לעיל – ובפרט עדותה האמינה של הגב' שרגא – עלה כי הסך האמור לא שולם לבר כהחזר עבור הוצאות שהוציא במסגרת עבודתו, אלא בנוסף לכך וללא כל תנאי אמיתי הקשור לעבודתו. שכרו הקובע של בר נקבע לפיכך לסך של 17,409 ₪ (הכולל שכר בסיס, תוספת ותק ואת הסך הנוסף שווה ערך ל – 4,000 ₪ לפי שער הדולר הממוצע באותה תקופה כפי שעלה מהמסמכים שהוגשו).

הזכויות הסוציאליות

30.
אין חולק כי בר פוטר לאחר יותר משנת עבודה ולכן זכאי, ככלל, לפיצויי פיטורים, אלא אם תעמוד החברה בנטל להוכיח כי מוצדק לשללם (סעיפים 16 ו- 17 לחוק פיצויי פיטורים, התשכ"ג-1963).
31.
כיוון שדחיתי לעיל, ובמלואן, את טענות החברה לגבי מעשי "מרמה", "גזל" או "גניבה" – אין אלא לקבוע – וזאת בין לפי תקנון העבודה הכללי בתעשייה ובין לפי הוראות ההסכם הקיבוצי בענף המלונאות - כי לא היתה כל הצדקה שלא לשלם לבר את פיצויי הפיטורים המגיעים לו, וכן לתת לו הודעה מוקדמת. 

הנו זכאי לפיכך לפיצויי פיטורים, בהתחשב בתקופת עבודתו ובשכר הקובע כפי שנקבע לעיל, בסך של 117,510 ₪,  וכן לחלף הודעה מוקדמת בסך של 17,409 ₪.

32.
באשר לדרישתו של בר לפיצויי הלנת פיצויי פיטורים - מחומר הראיות עלה כי בר פוטר בשלביה המוקדמים של החקירה החשבונאית (עוד טרם הוצאת הדו"ח הראשוני), כי גם בדו"ח הראשוני אין כל ראיה הקושרת אותו לביצוע מעשים פסולים כלשהם אלא מדובר בחשדות ראשוניים בלבד, כי החברה לא טרחה להמשיך את הבדיקה, וכי נשללו ממנו פיצויי פיטורים, ונוהל מולו הליך משפטי ארוך, ללא כל ניסיון ממשי להציג ראיות, ולו מסמכים ראשוניים כלשהם, להאשמות החמורות שהופנו כלפיו. 
בהתחשב בכך, אני סבורה כי מוצדק לחייב את החברה בתשלום פיצויי הלנת פיצויי פיטורים, אשר יעמדו – בהתאם לכלל נסיבות המקרה – על 55,000 ₪ וזאת בנוסף על הפרשי הצמדה וריבית כדין (על שיקול הדעת הרחב המסור לבית הדין בהקשר זה, והקריטריונים הרלוונטיים, ראו ע"ע 300029/98 מכון בית יעקב למורות ירושלים – ג'וליה מימון, עבודה ארצי כרך לג(36) 25). 

33.
באשר לשכרו של התובע עבור חודש 4/04 ועבור ששת הימים הראשונים של חודש 5/04 – בר לא התייחס לכך כלל בתצהירו וזאת, לדבריו בסיכומיו, בהסתמכו על הודאת החברה בכתב ההגנה לכתב התביעה שכנגד המתוקן (סעיף 19), לפיה "לאור מעשיו החמורים של התובע שכנגד כפי שפורטו בכתב התביעה, אין הוא זכאי כלל לתשלום שכר בגין החודש בו כביכול עבד, אך בפועל המשיך וגרם נזקים כבדים לנתבעת שכנגד". לטענת בר, מדובר בטענת "הודאה והדחה", ולפיכך לא חייב היה להוכיח את אי קבלת השכר.
34.
לאחר שקילת הטענות, מקובלת עלי טענתו של בר כי ניתן להבין מסעיף 19 האמור כי החברה מודה באי תשלום השכר האחרון. החברה אף לא ניסתה לטעון אחרת במהלך דיוני ההוכחות, בין בחקירתו של בן שמואל ובין בחקירות הנגדיות שערכה. משכך, ומשנדחתה טענת ההגנה של החברה לפיה בר לא זכאי היה לשכר בהתחשב במעילותיו – החברה מחויבת לשלם לבר את שכרו עבור התקופה שבמחלוקת, בסך של 20,778 ₪.  בהתחשב בכלל הנסיבות כפי שפורטו לעיל, לסכום זה יתווספו פיצויי הלנת שכר בסך של 8,000 ₪ בגין חודש 4/04 ו-2,000 ₪ בגין חודש 5/04, וזאת בנוסף לריבית כדין והפרשי הצמדה. 
35.
באשר לפדיון חופשה – בר לא התייחס כלל לנושא זה בתצהירו או בעדותו ועם זאת נטל ההוכחה, בכל הנוגע לניצול ימי חופשה וליתרת החופשה העומדת לזכות העובד – מוטל על המעסיק (דב"ע לא/22-3 ציק ליפוט – חיים קסטנר, פד"ע ג' 215). החברה לא התייחסה כלל לנושא זה בתצהירים מטעמה או בחקירותיה. לטענת בר, מתלושי השכר שהוגשו, ולא נסתרו על ידי החברה, עולה כי נותרו לזכותו 5 ימי חופשה,  ולכן הנו זכאי לפדיון חופשה בסך של 2,901.5 ₪.
36.
באשר לדמי הבראה – גם לנושא זה לא התייחסו הצדדים כלל בתצהירים מטעמם או בחקירות. בר בסיכומיו מסתמך על תלושי השכר, ואכן עולה מהם כי הפעם האחרונה בה שולמו לו דמי הבראה הנה בחודש 5/03. בר זכאי לפיכך לדמי הבראה עבור שנת עבודתו האחרונה, בסך של 2,107 ₪.
אחריותו האישית של בן שמואל והטענה להרמת מסך

37.
בר טען כי בן שמואל באופן אישי היה "מעסיקי הישיר מאז ומעולם" (סעיף 2.1 לתצהירו המשלים), שכן הוא שנתן לו הנחיות, הוא שהחליט להוסיף 1,000 דולר לשכרו "שלא באמצעות תלוש השכר", הוא שהנחה אותו להונות את רשויות המס על ידי העברת החשבוניות הפרטיות שלו לחברה, והוא שהחליט על פיטוריו ועל אי תשלום זכויותיו. 

עוד הוסיף כי בן שמואל "נוהג בנתבעת כבשלו ובין היתר אף עושה בה שימוש לרעה על דרך פגיעה בנכסיה והונאת שלטונות המס בישראל" (סעיף 2.3 לתצהירו המשלים), וכן אחראי לאי הסדרים הכספיים שנמצאו בחברה, ולכן יש הצדקה לחיובו האישי. עוד טען כי גם מנהלים קודמים פוטרו בטענות דומות ונשללו מהם זכויותיהם הסוציאליות (כפי העולה, למשל, מנ/2), כך שעסקינן בשיטה מצד בן שמואל להימנע מתשלום פיצויי פיטורים. לסיום הוסיף כי הסכם הפשרה שהושג מול גב' שרגא לא קוים, והדבר מעיד כי החברה אינה מסוגלת לפרוע את מחויבויותיה.

38.
גב' שרגא העידה כי "היקף חובותיה של התובעת לבנקים עומד על כ – 6,000,000 $ סכום הגבוה מערך מימוש הנכסים שמשועבדים לבנקים... ולכן היה והתובעת תוכרז רשמית כחדלת פירעון, הרי שאת התוצאה הזו יש לזקוף לזכות הבעלים והמנהל בפועל מר אלי בן שמואל ולכישוריו העסקיים "המוכחים" אשר תוצאתם מעידה בעדם" (סעיף 15ל' לתצהירה).
בחקירתה הוסיפה כי בן שמואל "הוציא כספים. אני לבד שלחתי לו מידי חודש בחודשו עד שנת 00 (כי לאחר מכן לא היה כסף) – סכומי כסף, את כל הרווחים של המלון, אח"כ הוא לקח הלוואה והעביר אותה לארה"ב, ה – 6 מליון דולר מורכבים מכמה הלוואות... בסה"כ אם לא היו מוציאים את הכספים לא היה את החוב הזה. הוא רוקן את הכל" (עמ' 28).

39.
עוד ראוי להזכיר בהקשר זה את עדותה של גב' שרגא בנוגע לשיטה שנהגה בחברה בנוגע לקבלת חשבוניות מגורמים חיצוניים ושימוש בהן הגם שאינן מעידות על הוצאות של החברה עצמה (סעיף 15כ"א לתצהירה; עמ' 27 לפרוטוקול), כאשר הדגישה שביצעה זאת לפי הוראות מפורשות של בן שמואל, ותוך שימוש ב"כרטיסי חו"ז" שהיו מוכרים וידועים לבן שמואל כמו גם לרואי החשבון אשר ביקרו את ספרי החברה באופן שוטף.
כדבריה, כאשר נשאלה על התשלום שנעשה למשגיחי הכשרות: "הוא נתן לי הוראה חד משמעית. אני אמורה במקום לשלם דרך הרבנות שזה היה אלפי ₪ למשגיח כשרות – כל ראשון לחודש חיכה למשגיח בקבלה 1000 ₪ במעטפה והוא היה אמור להביא לי הוצאות, כיסוי ל – 1000 ₪ בחשבוניות קבלות. לא יודעת מאיפה הוא השיג את הקבלות... לא היה לזה קשר למלון" (עמ' 27).

40.
בן שמואל הדגיש כי כל פעולותיו בוצעו כאורגן של החברה ובשמה, לטובת החברה, ולכן אין הצדקה להרמת מסך או לחיובו האישי. כאשר נשאל "האם נכון שלקחת הלוואה ב – 6 מליון ₪ בשם המלון והוצאת את הכסף לארה"ב", השיב – "יתכן. אולי החזירו לי הלוואת בעלים. המלון עדיין חייב לי כסף" (עמ' 22).
41.
לאחר שקילת כלל הראיות, אני סבורה כי בר לא הוכיח כי היו בינו לבין בן שמואל יחסי עובד ומעביד ישירים (ככל שניסה לטעון לכך), ועם זאת שוכנעתי כי קיימת הצדקה מספקת במקרה זה להרמת מסך ולחיובו האישי של בן שמואל בחובות החברה. להלן הנימוקים לכך:  
א.
במועדים הרלוונטיים חל נוסחו הרחב והמקורי של סעיף 6 לחוק החברות, התשנ"ט – 1999, אשר קבע כי:


"(א) 
הרמה של מסך ההתאגדות היא כל אחד מאלה: 

      (1)  ייחוס זכויות וחובות של החברה לבעל מניה בה;

      (2) ייחוס תכונות, זכויות וחובות של בעל מניה לחברה.

(ב)
על אף הוראת סעיף 4, רשאי בית משפט להרים את מסך ההתאגדות אם התקיים לכך תנאי הקבוע בחיקוק או אם בנסיבות הענין צודק ונכון לעשות כן, או אם התקיימו התנאים הקבועים בסעיף קטן (ג).

(ג)
בית משפט הדן בהליך נגד חברה רשאי, במקרים חריגים ומטעמים מיוחדים, להרים את מסך ההתאגדות בהתקיים אחד מאלה:

(1) השימוש  באישיותה  המשפטית  הנפרדת  של  החברה  נועד  לסכל 

כוונתו  של כל דין או להונות או לקפח אדם; 

(2) בנסיבות הענין צודק ונכון לעשות כן, בשים לב לכך שהיה יסוד סביר להניח כי ניהול עסקי החברה לא היה לטובת החברה וכן היה בו משום נטילת סיכון בלתי סביר באשר ליכולתה לפרוע את חובותיה.

(ד) 
הרמת מסך לשם ייחוס חובות החברה לבעל מניה בה, תיעשה בשים לב ליכולת החברה לפרוע את חובותיה.

(ה) 
אין בהוראת סעיף זה כדי למנוע מבית המשפט להעניק סעדים אחרים, לרבות השעיית זכותו של בעל מניה מסויים בחברה להפרע את חובו, עד לאחר שהחברה פרעה במלואן את כל יתר התחייבויותיה".

ב.
בחודש מרץ 2005 תוקן נוסחו של הסעיף באופן שצמצם, לפי הפרשנות המקובלת, את האפשרות להרמת מסך (ראו למשל א' חביב סגל, חוק החברות (תיקון מס' 3) - רפורמה חקיקתית בדיני חברות, תאגידים כרך ב' 3, יוני 2005). הנוסח המצומצם אינו חל על העניין שבפנינו שכן תיקון מהותי אינו חל רטרואקטיבית (ע"ע 1435/04 י.ס תעשיות בע"מ – מוחמד חטיב, [פורסם בנבו], מיום 23.5.06; להלן – "עניין חטיב"), ועם זאת נקבע כי "התיקון משליך בדרך פרשנות גם על הדין הקודם, בייחוד כאשר קיימות דעות כי הדין החדש (תיקון מס' 3) אינו בא אלא להבהיר את הדין הקודם" (ת.א.(ת"א) 180161/02 פרידמן נ. תימרת מכונות אוטומטיות בע"מ ואח', [פורסם בנבו], מיום 28.8.05, ראו גם ע"א 10582/02 בן אבו נ. דלתות חמדיה בע"מ, [פורסם בנבו], מיום 16.10.05, עב'(ב"ש) 1335/04 עזר אוחיון ואח' – אהרון אספיס ואח', [פורסם בנבו], מיום 5.10.06).

ג.
באשר לעילות אשר יצדיקו הרמת מסך – אלו כוללות, בין היתר ולפי דיני החברות, מצבים של הקמה של החברה למטרות תרמית, ו/או ערבוב נכסיה עם נכסיו של בעל המניות, ו/או מימון עצמי דק מדי, ו/או הברחת נכסים אל בעלי המניות ללא תמורה ראויה, ו/או ניהול החברה באופן שאינו לטובת החברה או שיש בו הטלת סיכון בלתי סביר, ו/או שימוש באישיותה המשפטית הנפרדת של החברה באופן שיש בו כדי לקפח אדם (לרבות עובדיה) או לסכל כוונתו של כל דין (לרבות דיני העבודה) או לפגוע בעשיית צדק (ראו למשל ע"ע 1170/00  מרים פרידמן – יוניוב ירחמיאל ובניו חברה קבלנית לבנין בע"מ, [פורסם בנבו]; ע"ע 1452/04  שלמה אביר – מנסור חוסיין ואח', [פורסם בנבו], מיום 22.5.06; להלן – "עניין אביר").

ד.
בהקשר של נושים שהנם עובדים, נקבע על ידי כב' בית הדין הארצי כי עסקינן בקטגוריה מיוחדת:


"מתקשרים אלה אינם "מתקשרים" רגילים בשוק המסחרי. העובדים מתקשרים עם החברה כדי ליצור לעצמם מקום עבודה, מקור פרנסה. העובדים מבקשים לעצמם משענת בטוחה ויציבה לאורך זמן. מצד אחד הם נותנים שרותים לחברה ומצד שני הם יוצרים לעצמם תשתית של בטחון כלכלי. העובדים נותנים אמון בחברה, סומכים על יציבותה ועל הבטחון שהיא משרה עליהם ועל משפחותיהם. העובד אינו "נושה וולונטארי" אלא הוא מתקשר ונושה מסוג מיוחד אשר כלפיו מוטלת על החברה אחריות מוגברת וחובת אמון מיוחדת... חובה זו מקורה לא רק בהוראות הסכם העבודה – בין אם אישי הוא או קיבוצי – אלא גם, ואולי בעיקר, נגזרת היא מחובת תום הלב המוגברת הקיימת ביחסי העבודה..." 


(ע"ע 1201/00 יהודית זילברשטיין – ערב חדש (עתונות) אילת בע"מ, [פורסם בנבו]).

ה.
במקרה שלפני, עלה מכלל הראיות כי העסקתו של בר נעשתה באופן שאינו תואם את הוראות החוק, לכל הפחות בנוגע להעלאת שכרו "מחוץ לתלוש השכר", בדרך של "החזר הוצאות" כביכול בסך קבוע שווה ערך ל - 1,000 דולר במזומן לחודש. מעבר להיות הדבר חורג מהוראות הדין, יש בכך פגיעה ישירה בבר שכן זכויותיו במוסד לביטוח לאומי חושבו לפי השכר המוצהר בלבד. לא נשמט מעיני כי בר היה מודע לאמור לעיל ושיתף פעולה עם בן שמואל בקשר לכך; על אף זאת, וכאשר לא היה חולק כי הדבר נעשה בהוראת בן שמואל ובידיעתו (כפי שהודה בעצמו) – אני סבורה כי יש בכך הצדקה להרמת מסך. 

ו.
היבט רלוונטי נוסף הינו דרך פיטוריו של בר, תוך שלילה גורפת של הזכויות המגיעות לו, ללא כל הצדקה וללא כל נסיון אמיתי להוכיח  כי אינן מגיעות לו (מלבד הגשת כתב תביעה ותצהיר המהווה העתקה שלו, ללא כל ראיות או ניסיון ממשי להציגן). במידה מסויימת יש בכך, לטעמי, שימוש במסך ההתאגדות של החברה בחוסר תום לב מצידו של בן שמואל, מתוך הנחה כי גם אם יהא חיוב בסופו של דבר – יהא הוא כלפי החברה בלבד, בשלב בו ממילא  לא תוכל לפרוע את מחויבויותיה. עוד יש לקחת בחשבון לפיכך כי עסקינן בחברה משפחתית, אשר כפי שעלה מהעדויות – לא תהא לה אפשרות מעשית לפרוע את חובותיה לבר. 

ז.
לאמור לעיל יש להוסיף את הכשלים הנוספים שהתגלו במהלך הראיות בכל הנוגע לניהולה התקין של החברה מבחינה חשבונאית, לרבות קבלת חשבוניות מבר (ולפי עדותה של גב' שרגא גם מגורמים נוספים) כנגד תשלום מזומן, ושימוש בחשבוניות במסגרת הנהלת החשבונות של החברה לצורך קבלת זיכויי מס שונים, על אף שלא דובר בהוצאות שהוצאו במסגרת פעילותה. אני נותנת אמון בעדותה של גב' שרגא בהקשר זה, כי דובר בהתנהלות שגרתית בחברה, שאושרה על ידי בן שמואל.  

ח.
אינני סבורה כי ניתן לתת משקל מכריע לעדותה של גב' שרגא בכל הנוגע להעברת כספים על ידי בן שמואל לארצות הברית, שכן לא הובררה המערכת העובדתית והחשבונאית הכוללת במסגרתה נעשה הדבר, וייתכן כי לא דובר בהברחת נכסים ו/או עירובם, אלא בתשלום חוקי ומסודר לבעל מניות (כדיבידנד, החזר של הלוואת בעלים, וכיו"ב).
ט.
לאור כל האמור לעיל, בנסיבותיו של מקרה זה, ובהתחשב מעבר לאמור לעיל גם בסוג הזכויות הנתבעות (זכויות סוציאליות בסיסיות מכוח חוק – פיצויי פיטורים, הודעה מוקדמת, פדיון חופשה) – אני סבורה כי קיימת הצדקה מספקת להרמת מסך (וראו גם עב' (ת"א) 911405/99 ירון פוקץ – מיקרו קול בע"מ ואח', [פורסם בנבו],צ מיום 21.9.04; וכן – להרמת מסך גם אם בנסיבות שונות – עניין חטיב; עניין אביר; ע"ע 1401/04 גיל ברק - רפאל פרץ ואח', [פורסם בנבו], מיום 5.9.06).
סיכום

42.
סוף דבר – התביעה נדחית. התביעה שכנגד מתקבלת ברובה. החברה ובן שמואל, יחד ולחוד, ישלמו לבר את הסכומים כדלקמן:
א.
פיצויי פיטורים בסך של 117,510 ₪, בצירוף ריבית כדין והפרשי הצמדה מיום 6.5.04 ועד התשלום בפועל. בנוסף פיצויי הלנת פיצויי פיטורים חלקיים בסך של 55,000 ₪, אליהם יתווספו – ככל שלא ישולמו תוך 30 יום - ריבית כדין והפרשי הצמדה מהיום ועד התשלום בפועל.
ב. 
חלף הודעה מוקדמת בסך של 17,409 ₪, בצירוף ריבית כדין והפרשי הצמדה מיום 6.5.04 ועד התשלום בפועל.

ג.
שכר חודש 4/04 בסך של 17,409 ₪, בצירוף ריבית כדין והפרשי הצמדה מיום 1.5.04 ועד התשלום בפועל. בנוסף פיצויי הלנת שכר חלקיים בסך של           8,000 ₪, אליהם יתווספו – ככל שלא ישולמו תוך 30 יום - ריבית כדין והפרשי הצמדה מהיום ועד התשלום בפועל.

ד.
שכר חודש 5/04 בסך של 3,369 ₪, בצירוף ריבית כדין והפרשי הצמדה מיום 1.6.04 ועד התשלום בפועל. בנוסף פיצויי הלנת שכר חלקיים בסך של           2,000 ₪, אליהם יתווספו ככל שלא ישולמו תוך 30 יום -  ריבית כדין והפרשי הצמדה מהיום ועד התשלום בפועל.

ה.
פדיון חופשה בסך של 2,901.5 ₪, בצירוף ריבית כדין והפרשי הצמדה מיום 6.5.04 ועד התשלום בפועל.

6. 5129371
7. 54678313דמי הבראה בסך של 2,107 ₪, בצירוף ריבית כדין והפרשי הצמדה מיום 6.5.04 ועד התשלום בפועל. 

ז.
הוצאות המשפט בסך של 500 ₪, ושכ"ט עו"ד בסך של 15,000 ₪ בצירוף מע"מ, לתשלום בתוך 30 יום מהיום שאם לא כן ישאו ריבית כדין והפרשי הצמדה מהיום ועד התשלום בפועל.

ניתן היום א' באלול, תשס"ח (1 בספטמבר 2008) בהעדר הצדדים.                                                                                
דוידוב מוטולה סיגל 54678313-7149/04

	דוידוב מוטולה סיגל, שופטת
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